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AUTONOMIA PRIVATA ED AUTO-COMPOSIZIONE
DEI CONFLITTI

Sintesi

a) I procedimenti complementari di composizione dei conflitti

1 medelli di composizione non contenziosa assotvano, all’ interno del no-
stro ordinamento, ad una finalith diversa rispetto alla funzione ancitlare o “al-
ternativa” neci confronti degli strumenti di tutela su base giurisdizienale, ri-
vestende una peculiare natura “complementare” rispetto a questi ultimi. Cid
consente alle parti di instaurare un dialogo su basi costruttive e di mantenere
una forma di controllo sui relativo procedimento, consentendo alle stesse di
adire successivamente, in caso di esito negativo, I"autorita giudiziaria. La fun-
zione teorica di “equivalenti del processo civile” svolta dagli strumenti di
composizicne non contenziosa, tuttavia, non garantisce un’estensiva appli-
cazione degli stessi sul piano pratico, atteso che i predetti rimedi potranno co-
stituire un reale strumento deflattivo dei procedimenti giudiziali soltanto qua-
lora risultino regolamentati in modo tale da garantire il contraddittorio, I’im-
parzialith e equo trattamento degli interessi di tatte le parti in gioco,

by Lo sviluppo delle procedure extragiudiziali consisierd in un cambiamen-
to etico-culturale

La sviluppo dei procedimenti complementari di composizione dei con-
flitti richiedera necessariamente un cambiamento culturale da parte di tutti
ghi operatori economici ¢ dei professionisti, non potendo risuftare influenza-
to esclusivamente da fattori contingenti, quali i costi eccessivi e la durata ir-

(*) Per esigente redazionali i contributi delia presente Rubrica sono precedenti alla Cir-
colare del Ministero delia Giustizia del 27 novembre 2013, prot. 168322,
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ragionevole dei procedimenti civili. [l ricorso a tali strumenti, infatti, dovreb-
be ritenersi auspicabile anche in presenza di una giustizia efficiente, dal mo-
mento che gli stessi costituiscono dei rimed; complementari di auto-compo-
sizione posti dall’ordinamento a disposizione dei consociati.

Sommarie: 1. Dalle ADR (Alternative Dispute Reselution) alle CDC {Complemen-
tary Dispute Composition). - 2. | principali modedli di CDC. - 3. I ruolo dei profes-
slonisti legali. - 4. Considerazioni conclusive,

1. Dalle ADR (Alternative Dispute Resolution) alle CDC (Complementary
Dispute Composition)

La tradizione giuridica di common law indica con I’acronimo ADR (A[-
ternative Dispute Resolution) aleuni modelli di auta-composizione delle con-
troversie,

Tali procedimenti, da un lato, si sono storicamente sviluppati in conge-
guenza della crisi endemica raggiunta dalia giustizia statale (1) e, dallaltra,
hanno risentito I'influsso del sensibile incremento dei processi di internazio-
nalizzazione e di deregulation dei rapporti negoziali.

L elevata conflittuatiti presente all’interno della compaginge sociale (2),
dovuta sia alla frammentazione de? sistema giuridico che all’elevato svilup-
po dei traffici economici, sta provocando una progressiva paralisi del traci-
zionale “sistema giustizia”, il quale si sta dimostrando sempie pid inadegua-
to a fornire un servizio tempestivo ed cfficiente.

Occorre evidenziare, inoltre, che I'equivoco terminologico introdotto dal
formante dottrinale tramite la traduzione letterale dell’ acronimo ADR, atte-
sa la chiara formulazione dell’art, 24 Cost. (3), si fonda sulla funzione teleo-
fogica dell ‘istituto, sottesa alla compeosizione amichevole delle controversie,

D’altronde I’ obiettivo di favorire un migliore accesso alla giustizia
costiluisce un preciso intento anche del legislatore comunitario (Drrettiva
n. 2008/52/CE, relativa alle controversie transfrontalicre in materia civile

{1} Newmark C., International A DR: a flourishing field, in Cross-border Quarterly, 2007,
29, «Allernative Dispute Resolution is an umbrefla term for any process other litigation,
arbitration or direct negotiation hetween the parties, which is used to resolve a dispute. There
are a number of different ADR process. However, of these, mediation is the maost common and
the term ADR js often used to refer to mediations.

(2) Resta V., It diritto Jraterno, Roma-Bari, 2005, p. 5, «La fraternita (...)non & alira co-
sa rispetto al diritto, né assume le vesti di on altro diritto, ma ne & forse il cuore segreto, tanto
Pill centrale quanto pit la soluzione dej probiemi appare legata & dimensioni planetarie».

(3) Pagni %, Mediazione ¢ processo nelle controversie civili e commerciali: risoluzione
negoziale delle liti ¢ tutela Liudiziale dei dirini, in Soe,, 2010, p. 620, «Senza trascurare {a ne-
cessitd che la tutela dei diri(ti, quanda non vi sia spazio per la soluzione negoziale, sia in ogni
caso garantita nelle forme delf art. 24 Cost., il decreto ha valorizzato quella peculiare forma
di risoluzione delie liti che consiste invece nel raggiungimente di un accordo. Una valorizza-
rione che & realizzata (...}, come Suggerisce la dircttiva comunitaria, incoraggiando le parti,
¢iloro consulenti, a considerare la possibilita che, anzichg introdurre subito il giudizio, sj ten-
Ui prima di raggivngere un.accordo bonarto, avvalendosi dell’ausilio di un mediatore, terzo.¢
- imparziale, perché questi pué colmare la distanza fra Ie posizion det litiganti, individuando,
attraverso cofloqui separati con ciascuno dj essi, 1 possibili punti d'inconiro delle volontis,
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¢ commerciale), che si prefigge ia finalita dj facilitare tale intento sja at-,
traverso la promozione del ricorso delle parti a strumenti non contenziosi
avenlicaranﬁrctransnaziona}e,sﬁianiaversoin1raccordotn&questiulﬁnﬁ
¢ le procedure giurisdizional; (4).

Lo sviluppo dei fenomeni della contrattazione ¢.d. “di massa” ¢ della nor-
mativa di settore emanata a tutelg del contraente ¢.d. “debole”, inoltre, hanno fa-
vorito 'emersione di vaste aree di micro-conflittualiti che non Ppossono essere
affidate a forme tradizionali di risoluzione delle contraversie, dal momento che
ghi elevati costi e la notevole durata dei procedimenti rischiano di non fornire una
rmpomaadegumaaﬂcnuﬁwpﬁcﬁsmnzepnnenmnﬁ(hiﬁngoﬁconmunmnﬁ.

chcup0ﬁ3dihnpoﬂanﬁspuzidimnononﬁadapaﬁedeipdvaﬁ,pengn—
KLshnmﬁﬁx&ﬂhnﬁonﬂcnonsohmﬂoaUaﬁgohzkmeedmpoﬁﬁoneda
propri interessi (5), ma anche al Superamento ed alla composizione delle even-
tuali controversie insorgenti tra le parti medesime (6).

(4) Caponi R.. L4 glusiizia civile alla prova delia mediazione (a proposito del d.igs.
4 marzo 2010, 1. 285 in Foro ., 2010, V,p. 89, «La mediazione/conciliazione incontra up no-
tevole supporto nelle Istiuzioni dell’Unione Eurapea, 1] dleg. 28/10 si presta ad attuare la di-
reltiva comunitaria de] 21 maggio 2008, relativa alla mediazione delle controversie transfron-
tatiere. Tutti ol aspetti toccat] daifa direttiva sono recepiti: la conciliazione delegata (art. 5,
27 comvma). efficacia esecutiva dell’aceordo conciliativo (art, 12); 1a tiservalezza (artt, 9 e 10};
oltre ali effeizo sul rernyj di prescrizione e di decadenzan. Comoglio L.P., Mediazione ¢ ac-
Cessa alfa giustizia, in Lo mediagione. Profili sistemarici e potenzialitd applicarive (a cura di
Bulgheroni C.-3ella Viedova P.), Roma, 2012, p. 13 55, <1 nucleo essenziale {0, sc si preferi-
sce, i Wesensgehairy di guesta basilare espressione concetruale pur variamente resa dafle lin-
gue dellUnione (access 1o Justice, aceés & ler justice, Zugang wum Recht, acesso a la Jusiicia,
QCESSO 4 fusticd. v cosi via) - ¢ rappresentato da quel diritto-polere di azione givrisdizionale,
secondo 1! quale (nel sistema italiano di garanzie attinenti al “giuslo pracesso’: artr, 2,24, 1°-
3% comma, 25, 1° contma, F01, 102-108, 111, 1°.2° comma, 113 Cost.) “utti possono agire in
giudizio per la wiela de propri diritti cd interessi legittimi™. Ma il medesimo principio, ovvia-
mente, sirfcava dall art. 6, § 1, della Convenzione eurepea del 1950, norché da alir strumen-
U convenzionali internazionalin, Albanese A., Dally glurisdizione alla conciliazione, Rifles-
stoni sulla mediazione nelle controversie civili e commerciali, in Europa dir. priv, 2012, p. 243
ss., «il procedimento di mediazione si differenzia ulteriormente dafl attivit giurisdizionale, m
fqBanto, ove ubbia esito positivo, si conclude con un atto di volonta delle part, non con la deci.
sione cteronoma di un argano pubblicos.

£5) Sul fenomeno i progressiva erosione dell*apporteo privalo in ordine alla regolamenta-
zione dei rapporti negaziali si rinvia, in senso critico, a SpadaforaA., La regola contrattuale tra
AUEGROMIA privetia ¢ camone di buona fede, Torino, 2007, P. 10, secondo cui «valore decisivo as-
sume un dalo emergente dal sistema dej Principi di diritto curopeo dei contratti, Esso & legato al-
agevole constatazione che Passetto di interessi divisato dai contraenti &, qui, ben lungi dal co-
stituire un’entita intan gibile ab cxterno: anziché cristallizzarsi su quanto stabilito al mainento del-
la genesi dell’ato, i] Programima convenzionale & infatij riplasmabile, rimodulabile, in forza di in-
iervent di inlegrazione ¢ di adeguamento ope indicis {govemati — come si avri modo di ilustra-
rc — dal canonc ex fide bone. talche sembrerebbe addiritura profilarsi un indebadimente delta vo-
lonta individuale nella determinazione degli effetij Negozialts, Sirinviz anche a Bucelli A, Au-
lonomia privata ¢ mediazione conciliativa, in Quaderni di glurisprudenza, 2011, 11, p-21 ss.,

(6) Ferri G.B., Decisione negoziale e gludizio private, in Riv, dir comm., 1997, 1 p. 18,
«riconoscimen(o ¢ aulorizzazione altro won sono che finzion; prive di fondamento. Nells real.
ta, la rete di valori generali, che Pordinamente statnale predispone, per consentire 1a propria tu-
tela agli atti di antonomia privata e i valoi, del luito particolaristici, che quest’ultimo esprime,
Wovona da esigenze, finaliti e logiche diverse, destinate, per altro a non incontrarsi. La tate-
Iz che 11 sisterna dell’ordinamento statuale offre, alle regole privale, si riduce, a ben vedere, in
caso di violazione dej patti privati assunti, di una “acrion en justice”, con tiguardo a quegli at-
ti di antonomia negoziale dei cui valori sia possibile, ex post, constatare la compatibilita con j
valori espressi dall ordinamento statuales.
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Cid risulta coerente con 1 principi generali immanenti al nostro ordina-
Incnio,da]nunnenn)cheilconcren)esenjzk)deidhiﬁisoggetﬁvipresuppo-
ne la speculare esistenza di un sistema di rimedi, mediante i quali vengono
sopperite le carenze di cooperazione che si verificano nell’ambito della cor-
retta esecuzione dei rapporti giuridici (7).

Le party, fatta eccezione per la tutela dei c.d. diritti indisponibili {carat-
terizzati dal inalienabilith infer vivos, intrasmissibilita mortis causa, irrinun-
ciabilitd, impignorabilita, inusucapibilith, imprescrittibilitd) (8), restano libe-
re di conservare il pieno controllo sugli atti posti in essere mediante 1"eserci-
zio della propria autonomia e, pertanto, possono decidere di addivenire a for-
me di auto-composizione o etero-composizione dei propri interessi che, pur
situandosi al di fuori del fenomeno giurisdizionale, trovano eguale riconosci-
mento sotto il profilo costituzionale (9).

(7 Di Majo A., La tutela civile dei dirinti, Milano, 2001, p. 7, «va anche ridimensionata
la storica contrapposizione sub specie futelae tra diritto e processo, glacehé, se non & certo il
processo la sede nella quale si definiscono e gualificano i bisogni di tutela, bensi la legge so-
stanziale, e con riferimento ai rimedi ivi conosciuti, & tuttavia il processo la sede in cui tali scel-
te sone destinate a tradursi in tecniche ¢ forme adeguates.

{(8) Per un’ampia disamina Coome-Ulloa F., La conciliazione, Madelli di composizione
det conflitti, Padova, 2008, p. 459 ss., «Fatta cccezione per alcune sporadiche deviazioni, in
particolare la dottrina nostrana & perlopid orientata a ritenere che la condizione essenzizie per-
ché la conciliazione possa legittimamente operare nel nostro sistema sia il caratlere disponibi-
le dei diritti controversi, non potendo le parti validamente ricorrere aito strumento conc Hativo
per risoivere controversic che riguardina diritti, per legge o per natura, soltratti al potere di di-
sposizione delle parti. La ginstificazione pilt immediata del binomio conciliazione/disponibili-
ta dei diritti si fa discendere dalla ritenuta natura negoziale del¥istituto, dalla quale derivereb-
be — al pari di quanto accade per tutti i negozi di diritto privato - un limite alla libertl e all’au_
tonomia dei privati (...}, La nitidezza di questa soluzione si attenua perd nel momento in cui,
dalia definizione del principio si passa a trarne le conseguenze applicative: viene, infatti, in con-
siderazione il problema, tra i pitt controversi nella dottrina civilistica e processuaicivilistica,
deila individuazione dei limiti def potere di disposizione det diritti, ossia della delimitazione e
del riempimento della categoria dei cosiddetti diritti indisponibili, Al dj 1a della facile indivi-
duazione dei diriiti persenalissimi, quali jl diritto alla vita o allintepsita fisica e defla gid me-
no agevole selezione dei diritti attinenti ai rapporti di famiglia, le incertezze maggiori si incon-
trano nel momento in cui, abbandonata la calegoria dei dirieti non patrimoniah, ci si addentra
nel terreno del diritid aventi contenuto patrimoniale, nel tentativo, non sempre feconde, di in-
dividuare il discrimine tra posizioni soggette al libero dominio dei privati posizioni per natu-
ra o per legge sottratie all'autonomia privatas. Secondo Comoglio L.E., op. cit., 16, «la media-
zione si configora, per la ntela di diritti o di interesst “disponibilt”, come un procedimenta (per
cosi dire) di “volontaria giurisdizionc”, interamente affidato, con I'insorgere della lite, all’ini-
ziativa ed alla gestione “dispositiva” delle stesse parti, sebbene venga lasciata alle legislazioni
nazionali la potesta discrezionale di prevedere che I organo giurisdizionale adito possa in limi-
ne litis non soltanto rammentare alle parti la possibilifa di ricorse ad una “mediazione™, ma an-
che, quando occorra, fissare un termine massimo per 'esaurimento defla relativa procedura ex-
tra judicium». Santagada F,, La conciliazione delle controversie civili, Bari, 2008, p. 197 ss.,
evidenzia la difficolta di «enucleare tra i diritti quelli ed, indisponibiti, che devone restare al di
fuori della conciliazione. Se, infatti, & pacifico in dotirina e giurisprudenza i carattere indispo-
nibile dei diritti delfa personalita, delle potests, degli staius personali, nonche del difitto agli
alimenti — inteso quest’ultimo quale diritto di natura patrimoniale discendente ex lege dallo sta-
to di genitore, figlio e coniuge ~ essendo tutti volti a salvaguardare un interesse che trascende
duello del soggetio che ne & titolare, non v'8, ad esempio, altrettanta convergenza di opinioni
tiguardo alla natura dei diritti derivand da norme costituzionali o da norme inderogabihi».

{9) Bianca C.M., Diritio Civile, 111, Milano, 1991, p- 32 55, «La liberta negoziale rima-
ne comundgue un valore costituzionale ¢ e sue limitazioni deveno appusto essere socialmen-
te giustificate, risolvendosi altrimenti nella lesione di un diritto fondamentale della PEIsSOna.
La tutela della libertd negoziale rileva anche nei rapporii di diritio privato, rendendo itlecite
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Ne consegue che le ADR non debbono essere considerate quali strumen-
ti antitetici e contrapposti al gisterna tradizionale di tutela dei diritti, 1a cui at-
tuale inadeguatezza nen appare rispondere alle esigenze sottostanti ad una
moderna gestione dei conflitti (10).

1 modelli di composizione non contenziosa dei confliiti, invece, non sus-
sistono all’interno del nostro ordinamento in veste ancillare o “alternativa”
rispetto agi strumenti di tutela su base giurisdizionale, bensi assolvono ad
unapecuﬁanzfunﬂﬂnc“conqﬂenmnuwe”rmpeﬁo:aquesﬁ,dalnunnenu)che
consentono alle parti di instagrare t dialogo su basi costruttive e mantene-
v una forma di controllo sul relativo procedimento, consentendo alle stesse
&i adire successivamente, in €aso di esito negativo, |’ autorith gindiziaria (1 1.

La funzione teorica di “equivalenti del proccsso civile” (12) svolta da ta-
1 strumenti. tuttavia, non garantisce un’estensiva applicazione deghi stessi sul
piano pratico, atleso che i predetti rimedi potranno costituire un reale stru-
mento deflattivo dei procedimenti giudiziali soltanto qualora risullino rego-
lamentati in modo tale da garantire il contraddittorio, I'imparzialita e 'equo
contemperamento degli interessi di tutte le pari in gioco (13).

Per quanto attiene, Invece, alla nozione socio-antropologica di contlitto
ed indipendentemente da ogni valutazione sul significato attribuibile al pre-
detto termine {14), quest’ultimo indica una situazione di contrasto fra diver-

le interferenze dei terzi volte ad alterare 1 libera autodeterminazione del soggetio & ponendo
an fimite di validita ai negozi mediante i goali il soggetto rfinunzia alia propria liberta di di-
Sposizione».

{10y Guiotta G.-Santi G., Dal conflitto al consenso. Urilizzazione di strategie di media-
zione in particolare nei conflitti familiari, Milano, 1988, p. 7 ss., affrontano ia tematica relati-
va ai frequerdi problemi psicologict sottesi ai conflitsi di tipo parentale &/0 farmniliare.

{11} Cosi G.-Foddai M.A., Lo spazic della mediazione, Milano, 2003, p. 1 s8., «Anche
1a nostra cultura appartiene da fempo al gruppo di quelle che hanno deciso di delegare |z ge-
stione dei conflitti sociali ai diritto e ai suoi sirumenti formali di decisione delle controversie.
Nem importa se di civil 0 di commaon law, se “accusatori” © “inquisitori”, i nostri sisterni giuti-
dici ¢i sembrano i soli capaci di garanlire Ja pace € I"ordine, scongiurando al tempo 512830 ia
necessild di ricorrere a interventi di controtlo eccessivamente repressivi, 0 addirittura totaita-
fi. Tutlavia & proprio dall’interno detla pilr proceduralista tra fe cutture giuridiche moderme,
gueila americana, che si sono sviluppatc te reazioni alternative piir significative alla razionali-
£1 procedurale-formale. Sono ormai pilt di trent”anni che i metodi informali di riseluzione dei-
le controversie — in particolare quelil hasati sul modello della mediation conflittuale — trovano
ampia applicazione negi ordinamenti anglosassoni, ¢ specialmente in quello statunitenses. Fa-
i L, op. eir., G20, «Per guanto sia da condividere la considerazione che 1a diffusione dello
strumento conciliativo non abbia semplicemente funzione deflatfiva, ma sia complemeniare al
processo, perché, da un laio, contenendo I abuso del diritto alla tuteia giurisdizionale, favori-
sce la sollecita amminisirazione delia giustizia civile, dall’altra, e per converso, presuppone il
buon funzionamento delia stessa, dal momento che la prospettiva di una tutela giurisdizionale
efficiente tende a scoraggiare strategic ostruzionistiche nellatiuazione del rapporto sostanzia-
ie e ad incoraggiare soluzioni stragiudiziali della lite consensualmente definites.

(12) Carnetutti E., Issituzioni del processo civile italiano, Roma, 1956, p. 60 ss..

(13) Taruffo M., Adeguamenti delle tecniche di composizione dei conflint di interesse,
Riv. trim. dir, e proc. civ,, 1999,p. 791, individua in tali stramenti i prodromi di un ulteriore ab-
bandono della giurisdizione da parte dei soggetti coinvolti nel confHiti.

{14) Tenisi C., Autonomia privaia e gestione del conflisti, Napoli, 2007, 16 ss., «Nell’ot-
tica della mediazione, il confiitto non ha un’accezione negativa; esso ¢ considerato, semplice-
imente, come un evento della vita che pud sia avere effetti di crescita e di evoluzione sia risulta-
re distruttivo quando non viene gestito o & gestito male, sichbe le dinamiche portano ad una dis-
soluzione della siroftura entro cui esso si & verificato, 11 conflitto & una “situazione”’ e 1 quanio
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genti Interessi, che pud trovare un diverso grado di componimento a secon-
da della complessita e/o del sisterna “flessibile™ di controllo che le parti in-
tendano esercitare sul medesimo {15).

Tale contrasto, infatti, non deve essere necessariamente appianato attra-
verso 1'utilizzazione di precetti givridici, bensi pud essere gestito anche tra-
mite ["utilizzo di procedure informali di composizione, funzionalmente indi-
rizzate alla ricerca di soluzioni condivise ¢ sponfaneamente osservate dalle
parti {16).

Per le ragioni sopra specificate appare plausibile modificare I"acronimo
ADR (c la conseguente traduzione letterale) nel neo-acronimo CDC (Com-
plementary Dispute Composition), ovvero intendere tali rimedi nell’ accezio-
ne di procedimenti complementari di composizione dei conflitti (.

2. I principali modelli di CDC

Idiversi modelli di CDC si differenziano tra loro sia per la differente na-
tura e struttura giuridica che per il loro diverso grado di autonomia, il quale
raggiunge la massima espansione nella negoziazione sino a degradare nella
mediazione e, da ultimo, nel procedimento arbitrale,

tale va affrontata, gestita, magari attraverso lo strumento della mediazione; tale strumento si di-
stingue dagii altri interventi diretti a ridurre o climinare il conflitto poiché questi considerano i
conflitto come “probfema” invece che come sitnazione. In alte termini, 1a maggior parte delle
tecniche tradizionali di risoluzione dei conflitti rivoigono ia loro attenzione alla modalith con cui
si manifesta il conflitto, alle sue conseguenze problematiche invece che al conflitie in 5é».

(15) Per la nozione di flexible droit sirinvia a Carbonnier }., Flessibile diritto, Milano,
1997, p. 5 ss., «Qceorre ridurre la pressione giuridica, modificare al contemnpo il ¢1po di norme
{-.-}. La questione del non-diritto & una questione di equilibrio. Ma nen si auspica in nessun
mode un mondo senza regole. Solo, si invocano altre regole, pitt naturali, natrali per necessi-
12, che gli individui osserveranno spontaneamentes,

{16) Secondo Fisher R.-Shapiro D, Il negoziato emotiva, Milano, 2012, p. 5, le emozio-
ni rivestono un ruolo determinante all’interno del procedimento di negoziazione poiché «Ne-
goziamo ogni giorno, che si tratli di decidere dove andare a cena, quanto spendere per una bi-
cicletta di seconda mano o quande Heenziare un dipendente. B proviamo sempre delle emazio-
ni. Queste possono essere positive, come la gioia o la soddisfazione, o negative, come la rab-
bia, la frustrazions o i sensi di colpa. Quanda negoziamo con ghi altri, come dobbiamo gestire
le emozioni, nostre e alirui? Per quanto cerchiamo di | guorarle, non svariranno: potranno cs-
sere causa di distrazione, di dolore e del fallimento del negoziato, ¢ anche distogliere 1a nostra
attenzione da una guestione importante che invece dovremmo cercare di risolvere sul momen-
to. Eppure, quando negoziamo in modo formale o informaie, abbiamo troppe cose a cui pensa-
te per poler analizzare ogni singola emozione ¢ decidere come affrontara. B difficile gestire i
sentimenti che si scatenano dentro di nois,

(17) Greco A., La via italiana alla mediazione alla luce del d.Igs. 4 marzo 2010, n. 28 ¢
del d.m. 18 otiobre 2010, n. 180, in Obbl. ¢ contr, 2011, p. 362, secondo cui «[Dal purnfo di vi-
sta terminologice, tuttavia, la qualificazione del?istituto come metodo di risoluzione delle con-
troversie “alternativo” rispetio al procedimento giudiziario non & del mito corretta e potrebbe
ingenerare qualche confusiones. Anche i punto 9) del Libro Verde defla Commissione Euro-
pea, relativo ai modi alternativi di risoluzione delle contraversie in materia civile ¢ commercia-
le del 19 aprile 2002, recita testualmente che «L’ADR svolge un ruolo complementare rispeito
at procedimenti ginrisdizionali, in quanto i metodi adotiati nell "ADR spesso sono pit adaui al-
la natura delle controversie. L'ADR puo cosi permeliere aile parti d instaurare un dialogo che
sarebbe alirimenti stato impossibile, ¢ di valutare esse stesse | ‘opportunit} di fare ricorso al
giudice».
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Tralasciando gh aspet relativi alla natura e struttura giuridica, occorre
ribadire che - per quanto atticne all’elemento volontaristico —, "autonomia
privata trova il suo massimo grado di esplicazione nella fase della negozia-
zione, alf’interno defia quale le parti mantengono i pieno controllo della pro-
cedura e procedono all’autoregolamentazione dei propri interessi (18).

Tale modalita di gestione dei confliti si palesa valida fino a quando i soggel-
ticoinvolti collaborano attivamente alia risoluzione dei problemi, mantenendo un
dialogo costruttivo e scambiandosi reciprocamente ogni informazione utile alla
gestione delle problematiche emerse nella fase del reciproco confronto (1 9.

Lanmdhzkmejnvmx,mxmmminunpnmcﬁumn&unc&aM&Hquakle
parti tentano di addivenire alla composizione della controversia avvalendosi
dell’operato di un terzo soggetto — il mediatore — estraneo alla questione ed
equidistante dai contrapposti interessi, il quale coadiuva gli istand al ripristi-
no dei flussi comunicativi ed all’esame di nueve opzioni negoziali, per poi per-
venire — in una fase successiva ed eventuale - ad un’ipotesi di intesa (20 21).

(18) Fisher R.-Ury W., Getting to yes, New York, 1991, p- 6, «Bargaining over positions
creates incentives that stall seltlement. In positionat bargaining you iy o improve the chance
that any settlernent reached is favorable to you by starting with an extreme position, by stub-
bornly holding to it, by deceiving the other party as to your irue views, and by making smail
concessions only as necessary to keep the negotiation goiag. The same is true for the other si-
de. Each of those factors tends to interfere with reaching a settlement prompily. The more x-
tremne the opening positions and the smaller the concessions, the more time and effort it will ta-
ke (o discover whether or not agregment is possibles,

{19) Rumiati R., Decision: manageriali, Bologna, 2010, - 170, «Neila reatth organizzati-
va, la sotuziene dei conflits & spesso condizionata dal fatto che 7 contendenti non POSSONO AsS-
mere posizioni eltimative o non cooperative, dovendo spesso continuare a convivere e probabil-
MEnIC a cooperare in alire circostanzex, Luhmann N., Sistemi sociali, Bologna, 1990, p. 596, «Par-
feremo di contlitti ogni voita che la comunicazione vicne contraddetia o, si potrebhe anche forma.
lare, ogni volta che tna contraddizione viene comunicata{...}. Perché ci six contlitto, devono dua-
quee verificarsi due comunicazioni che si contraddicono a vicenda (....). It conflitto si prende cari-
€O, per un certo periodo, dell autopoiest, cioe defla prosecuzione della comunicaziones.

(20} Satta 8., Dalla conciliazione ailn giurisdizione, in Riv. dir. proc. civ., 1939, 1-11,
P. 204 ss., evidenzia «il significato delt intervernto del terzo che si interponga tra i soggett liti-
ganti ceoperando alla determinazione delle foro volonti, il significato di questo ricorso & note-
volissimo: si tratta non tanto di un ricorso all’autoritd della persona, quanto alla sua esperien-
za di nomo, di un uomo che ragionando deve far sentire la ragione altrui, ¢ attraverso la propria
formare Palurui (ragionevole) volontis.

(21) Punzi C., voce Conciliazione e lentative di conctliazione, in Enc. Dir, 2000, 1V, p. 329,
la transazione presuppone Valiquid damm e Ualiquid retentum, «mentre I conciliazione pud es-
sere perfezionata anche con la rinuncia alla propria pretesa o con il riconoseimento integrale del-
le pretese airai», Punzi C., Mediazione e conciliazione, in Riv. dir, proc., 2009, p- 853, «la me-
dizzione non viene couligurata come un isticuto distinto dalla conciliazione e caratterizzato dal-
incontro delle parti per realizzare i} loro accordo diretio, sia pure agevolato, ma solo agevola-
to dal¥’ assistenza di un mediatore, laddove, Invece, ka conciliazione presuppone Vintervento del
terzo conciliatore, che svolge un ruolo attive, formulando una proposta, che ke parti seno libere
di accettare, perfezionando, con Iaccetiazione delia proposta, ia conciliazione. Affermare, infat-
U, che la mediazione & finalizzata aila conciliazione vuol dire attribuire alla mediazione Ja sofa
funzione di intervento di un soggelto terzo che, mediando tra le parti e Tormulande una propo-
sta, svoige cid che altro non & che un vero e propeio tentativo di conciliaziones. Part. 84 della
legge 9 agosto 2013, n. 98 (con cui & stato convertito inlegge, con modificazioni, il d.1, 21 giu-
10 2013, n. 69, recante disposizion urgenti per il rilancio dell’economia) ha novellato 1 art, i,
comma 1, lett. a}, d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28, fomendo 1a seguente definizione del procedimen-
to di mediazione: «I attivita, comunque denomimita, svolta da un terzo imparziale ¢ finalizzata
ad assistere due o pill sogpetti nella ricerca di un accordo amichavole per la composizione di una
controversia, anche con formulazione di una proposta per ta risoluzione della stessas.
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Nella mediazione di tipo “facilitativo”, pertanto, si assiste all’interven-
to di un terzo imparziale, indipendente ¢ neutrale, che mette in relazione i sog-
getti e favorisce il dialogo tra i medesimi, i quali restano liberi di raggiunge-
re un accordo (spesso avente effetti novativi rispetto alle originarie pretese)
oppure di intraprendere un’azione giudiziale (22).

La mediazione di tipo “valutativo™, invece, si caratterizza dal tipo pre-
cedente per it differente ruolo rivestito dal terzo, atteso che quest’ultimo ri-
sulta investito dalle parti del potere di proporre una soluzione alla controver-
sia, fermo restando che le parti stesse si riservano la facolta di accettare o ri-
fiutare la proposta sopra indicata (23).

L utilizzo della predetta terminologia costituisce, in ogni caso, un porta-
to della letteratura nordamericana che, per descrivere il complesso fenome-
no, utilizza le nozioni di “facilitative” e “evaluative mediation” (24).

{22) lannicelli 8., La conciliazione stragiudiziale delle controversie: modelli diffe-
renti e dubbi interpretativi, in Obbl. e contr., 2008, p. 146, «Parlare di conciliazione senza
ulteriori specificazioni & come dire tulto e niente allo stesso tempeo, potendo essa stessa as-
sumere cosi svariate forme da richiedere necessariamente pill precise qualificazioni. Se &
vero che la conciliazione potrebbe definirsi, in via di prima approssimazione, un procedi-
mento di composizione negoziale deila controversia nel guale le parti si avvalgono delia
cmmaummdummmﬂmmumwGMMMQémﬂmmcMumdﬁMﬁmamﬁgwab
¢a pon rende testimonianza dela poliedricith detla stessa conciliazione». Luiso K.P., La con-
ciliazione nel quadro della tutela dei dirifti, in Studi di diritto processuale civile in onore di
Giuseppe Tarzia, Mikano, 2005, vol. 11, p. 2076 ss., il quale qualifica come conciliazione
“agpiudicativa” o “valutativa” (“rights-based mediation”) il modello che «impone al con-
ciliatore ¢i valutare la fondatezza defle rispettive pretese, al fine di formulare una proposta
il cui contenuto, ovviamente, viene parametrato sull’opinione che il conciliatore si & fatto
circa le posizioni detle parti». L Autore osserva peraltro che «l’esperienza conosce un altro
tipo di conciliazione, che potremme chiampare — in antitesi alla conciliazione/aggiudicazio-
ne di cui sopra — come conciliazione/mediazione (oppure conciliazione “facilitativa”}; op-
pure ancora “interest based mediation”. In essa non & rilevante la fondaiezza delle pretese,
ma la soddisfazione degli interessi: con tale tipo di cenciliazione, si cerca di individuare
quali sono i veri interessi delle parti, al di [ delle pretese formalizzate {c non potrebbe es-
sere diversamente} in termini giuridicis.

(23) Caggiano AL, L’arbitrato e la conciliazione stragiudiziale nel settore immobilia-
re: disciplina e prassi in ftalia, in ObbL e contr, 2010, p, 376, «si tratta di un procedimento di
composizione negoziale di una controversia nel quale le parti si avvalgono della cooperazione
di un terzo imparziake e neutrale per trovare una seluzione concordata della lite e registrano, al
termine di questo tentativo, il loro mancato aceordo ovvero la composizione consensuale del-
1 lite stessa». Caponi R., La conciliazione stragiudiziale come metodo di ADR (“Alternative
dispute resolution”}, in Foro it 2003, V, p. 163, «Sebbene il diverso contenulo concrelo del-
1" attivith del concilialore non si rifletta sulla qualificazione giuridica dell’accerdo conciliativo,
tale diversith non & priva di risvolti prescrittivi, bensi & all’ origine di una distinzione tra due
modelli: un primo, in cut il conciliatore, senza rinunciare normalmente & svolgere una funzio-
ne di chiarificazione ed orientamento, st limita tendenzialmente ad avvicinare le posizioni del-
le parti, oppure, specie quando il teplativo minaccia di fallire, pud giungere a formulare infor-
maimente una proposta di accordo di cui non rimane traccia (in gergo conciliazione “facilitati-
va™; un secondo, in cui il conciliatore formula una proposta di accordo tra le parti, fa quale,
sebbene non vincolante, influisce di regola sulla decisione relativa alle spese neil’eventuale pro-
cesso giurisdizionale (conciliazione “valutativa™)».

(24) Riskin L., Understanding Mediators’ Orientations, Strategies and Tecniques: a
Grid for the Perplexed, in Harvard Negotiation L. Rev., 1996, p. 18, «mediation is com-
monly defined as a process in which a third party neutral assists disputing parties in rea-
ching a mutually agreeable resolution, and that mediators normally aim o promote infor-
mation exchange, promote understanding among the parties and encourage exploration of
creative solutions».
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La mediazione, inoltre, pud essere:

I} facoltativa (quando viene scelta liberamente dalle parti);

2) giudiziale (nel caso in cui sia il giudice, con erdinanza, ad invitare le
parti ad intraprendere un percorso di mediazione);

3) obbligatoria (quando & imposta dalla legge a pena di improcedibilita
della domanda).

La prima distinzione concerne un procedimento di tipo volontario stra-
giudiziale ed extraprocessuale, laddove si prevede che le parti possano espe-
rire un tentativo di mediazione prima ed indipendentemente dall’esercizio
dell’azione civile. Nella seconda ipotesi si rinviene un procedimento stragiu-
diziale endoprocessuale, ove I'attivie) di mediazione & demandata ad un or-
ganismo non giediziale su invito del giudice al quale & stata demandata 1a ri-
soluzione della controversia.

Da ultimo, infine, il legislatore ha previsto una mediazione obbligatoria
di tipo extraprocessuale e extragiudiziale, che opera quale condizione di pro-
cedibilith per una serie di controversie nelle materie indicate dall’art. 5, com-
ma [-bis, d.1gs. 4 marzo 2010, n. 28.

Le parti, qualora siano libere di intraprendere il relativo procedimento,
potranno operare con le seguenti modaliti: a) in osservanza di una specifica
chwdamﬁﬁMJmMEMﬁMmesﬁmmgmom%qmmeﬂmmMWWbﬁn
forma congiunta, nel caso in cui manifestino tale accordo successivamente al-
Iinsorgenza della controversia; ¢) in forma disgiunta, nel caso in cui una sol-
tanto delle parti inviti I'altra alla mediazione dinanzi all’organismo preposto.

Occorre precisare, comunque, che la clausola di mediazione non costi-
luisce —a differenza della clausola compromissoria - una deroga alla compe-
tenza dell’ Autorita giudiziaria, ragion per cui 1 soggetti interessati (in primis
i consumatori) restano liberi successivamente di agire in via processuale a tu-
tela dei propri diritti (25).

Nellarbitrato, invece, I’autonomia privata si cspleta soltanto nella Fase
iniziale del procedimento, dal momento che i contendenti restane hberi sol-
tanto di deferire Ia controversia a terzi mediante la sottoscrizione di un appo-
sito negozio giuridico, denominato compromesse, oppure tramite inseri-
mento della clausola compromissoria all’interno del testo contrattuale (26).

La natura aggiudicativa e la funzione eterodiretia del procedimento ar-
bitrale, stante il carattere decisorio deilo stesso, fanno st che 1! ruolo dell’ au-
tonomia privata risulli maggiormente compresso rispetto ai modelli sopra de-
lineati, rendendo tale strumento “ideologicamente” ed ontologicamente pin
vicino alla cultura della giurisdizione 27,

(25) Bartolomucci P., Lu clausola di conciliazione nei contratii dei consumatori tre ves-
satorietd ¢ garangia di accesso alla givstizia, in Contr, 2003, p. 101,

(26} Luiso F.P-Sassani B., La riforme del processo civile, Milano, 2006, p. 263, pro-
pendono per la generale applicabilita della disciplina codicistica anche alyarbitrato irrituale
ex art. 808-zer c.p.c..

(27) Froisi C., op. cit., 97 ss., «L arbitrato rientra nelle tecniche ADR ma & lo strumento
“ideologicamente™ pill vicino ai sistemi wadizionali in vieth del suo spirite contenzioso, fina-
lizzato a individuare le responsabiliti scatorenti da una controversia attraverso una decisiene
presa dallalto e imposta ai confliggent attraverso la logica della ricostruzione de! fatto e del-
la ricerca delie norme applicabilix.
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I d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40 ha introdotte, infatti, sostanziali modifi-
che all’interno del predetto istituto, assegnando un ruolo preminente all’ au-
tonomia privata, i cui segni tangibili possono ravvisarsi in molteplici dispo-
sizioni novellate (28).

1} potenziamento dell’ arbitrato quale modello alternativo di eterocom-
posizione delle controversie si fonda su una molteplicita di ragioni di politi-
ca legislaliva, tra le quali assumono preminente importanza la particolare
competenza dell’organo decisionale, i tempt ristretti per la soluzione della 1i-
te ¢ la riservatezza del procedimento.

Tale ratio legis, inoltre, appare sotfesa a garantite anche nei procedimen-
ti arbitrali i principi del contraddittorio, di parita fra le parti e di imparzialiti del
giudicante sanciti dall’art. 111 Cost., nonché assicurare. da parte deghi arbite,
il corretto esercizio di un potere simile a quello esercitato dai giudic statali {(29).

All’interno dei procedimenti arbitrali occorre operare u distinzione ra
un modello ad hoc ed uno c.d. *amministrato”.

Nel primo caso sono le parti a provvedere dircttamente alla normina de-
gli arbitrl ed alla definizione di tutte le questioni riguardanu i conereto svol-
gimento della procedura.

La caratteristica peculiare dell’altro modello, invece. consiste nella pre-
costituzione dell’organo giudicante, dal momento che la scetta deghi arbitr
viene effettuata dall’ istituzione che amministra il relativo servizio. Quc‘sl’ul—
timo tipo appare quello preferito dal legisiatore, dal momento che oftre spe-
cifiche garanzie di competenza, serietd, riservatezza, maggiore imparzialitd
neita decisione delle 1iti, predeterminazione dei costi.

Nulla vieta alle part1, in virta dell’ autonomia negoziale loro riconosciv-
ta dall’ ordinamento, di creare anche nuove tipologie, risuitant dalla combi-
nazione e/o dalla fusione tra i modelli primari sopra descritti (procedure ¢.d.
“ibride™), oppure di prevedere una determinata sequenza procedimentale tra
lc medesime (procedure ¢.d. “mualti-fase”) o la partecipazione di una pluraiiw
ta di soggettt al tavolo negoziale (procedure c.d. “multi-parte™) (30)

(28) Amendolagine V., Riforma dell’arbitrato e sistema giurisdizionale a confronio nel-
la risoluzione delle controversie civili, in Nuova giur comm., 2007, p. 63, «in sede di emana-
zione del citato d.Igs. 2 febbraio 2006, n. 40, & stato riscritto Vintero prmedmlemo arhitrale, le
CUi NUOVE nOIme prcvcdono ora un nucleo (i regole fondamentali per 1l suo corretio svolgimen-
10, assegnando alla volontd deile parti un ruolo centrale, i cui segni tangibili possono ndivi-
daarsi in molte delle nuove disposizioni, spaziande dalla previsione rimessa alle parti circa le
norme che gli arbitri dovranno applicare nel corso del procedimento arbitrale, alla lingua del-
I’arbilrato, rimettendone la decisione agli stessi arbitrd seltanto nell’eventualith in cui le part
non vi abbiano provveduto, in ogni caso, essendo (gh arbitri} comungque tenuti ad assicurare il
rispetto del principio del contraddittorio, e delle pari opportunita di difesa».

(29} Per la natura privatistica del procedimento arbitrale si invia a Cass., S.U., 3 agosto 2000,
n. 527, con nota di Raffini B, Le sezions unite fanno davvero chiarezza sui rapporii tra arbitrato
e giurisdizione ?, in Corr. Giur, 2001, p. 56 ss., Per la teoria giurisdizionalistica, secondo cui 1ar-
bitrato costituisce anche negli effetti un atto equiparabile alla seatenza del giudice ordinario, si rin-
via a Corle cost., 28 novembre 2001, 1. 376, con nota di Canale G., Anche gli arbitei rituali pos-
sono sollevare la questione di legittimita costitugionale di una norma, in Giur: it,, 2002, p. 689 ss..

(30} Per la descrizione di tali modelli si rinvia espressamente a De Palo G.-D'urso L.-
Golann D., Manuale del mediatore professionista: strategie e tecniche per la mediazione del-
e confroversie civili e commerciali, Milano, 2010, p. 43 ss..
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3. U ruolo dei professionisti legali

Lo sviluppo delle procedure complementari richiederd un cambiamento
di natura prospettica e culturale da parte degli operatori ¢ degli utenti, non
poterdo risultare influenzato esclusivamente da fattori contingenti, quali i co-
sti eccessivi e/o la durata irragionevole dei procediment civili (31).

ITricorso a tali strumenti dovrebbe ritenersi auspicabile anche in presen-
za di una giustizia efficiente, dal momento che gli stessi costituiscono dei ri-
medi complementari posti dall’ ordinamento a disposizione dei consociat (32).

Uevidenza empirica (33) ha dimostrato, infatti, sia una mancata cono-
scenza del procedimento da parte dei partecipanti che un atteggiamento dif-
fidente da parte dei medesimi e tali fattori rappresentano potenti elementi di-
storsivi alla naturale operazione di disclosure sottesa ali‘emersionc dei reali
inleressi in gioco (34),

Un ulteriore fattore di sviluppo potra essere rappresentato anche dal mag-
gior coinvolgimento dei professionisti forensi all’interno delle procedure non
contenziose, favorito dalle nuove disposizioni legislative. Questi ultimi (35),
inoltre, dovranno prendere atto detla crescente *“fuga dal processo” (36) da

(31) Buifone G., Mediazione ¢ conciliozione: tutte le novitd in vigore dal 20 marzo 2010,
Milano, 2010, p. 31, analizza anche gl aspetti critici della mediazione, evidenziando che «& in-
dubbio che I'istituzione di unz mediazione obbligatoria abbia dei costi {e& non indiffercati} che
appesantiscone (€ non poco) I'accesso alla giurisdizione. In primo luogo vi & un ritardo nell®ac-
cesso diretto al Giudice, posto che il procedimento di mediazione ha un tempo fisiclogico di
durata di quattre mest. (...) la mediazione ha un costo che devono sopportare le partj atteso che
quesle hanno I'obbligo di retribuire i medinteri intervenuti nel procedimento finalizzato alla
conciliazione, mediante il versamento delf’ indennitd prevista dalla legge (anche se 1a concilia-
Z101e Nos riesce)».

(32) Chiarloni S., State antnale e prospeitive della conciliazione stragindiziale, in Riv.
trim. dir. e proc. civ., 2000, p. 455.

{33) Sirinvia, a tale proposito, alla ricerca denominata “La mediazione per il sistema del-
le imprese”, effettuata dalla Camera Arbitrale di Roma in collaborazione con il Censis, reperi-
hile nella versione integrale al seguente indirizzo: hitp:/fwww.cameraarhitralediroma it/pagina 79 _stu-
di-e-ricerche.html. Per Marinare M., La designazione del mediatore tra legislazione e prassi
ministeriale, in Riv. Arbitrato, 2012, p. 1023, «il rischio principale (...) & che la funzione del
mediatore (...) sia serpre piii rifenuga contigua a quella di un “valutatore” (aggiudicatore) pine-
tosto che a quelia di un “facifitatore”».

(34) Malangone N., Il serting della mediazione: contesto fisico, semantico e psicologi-
o, in Quaderni della mediazione, 2011, p. 63, auspica «La concretizzazione della giustizia oriz-
zontale, in cui le parti siedono attorno ad un tavelo accomunate, come punti di una circonferen-
za, dall’ equidistanza dal centro-mediatores.

(33) Militerni L., L'avvocato nel procedimento di mediazione, in Quaderni della me-
diazione, 2011, p. 15, «Se I'avvocato si vorrd ritagliare un ruolo cruciale nel procedimento di
mediazione sarh necessario, da parte dei singoli interpreti della professione forense, spiccare
un salto di qualita. Accanto alla tradizionale veste che Iavvocalo assume in sede processua-
le, questi dovra essere in grado di assumerne una nuova, improntata al dialogo ¢ alla compren-
sicney.

(36) Costantino G., Economia e processo: contributo alta definizione deile regole pro-
cessuali nei conflitti economici, in Riv. trim. dir. economia, 2009, p. 23, «Al fondo dei tentati-
vi di fuga dalla giurisdizione-e dalla giurisdizione ordinaria, dei quali si & fatto qualche esem-
pio, anche in basc-a suggestioni provenicnti da oltre oceano, dove | fimedi sono esplicitati sen-
rainfingimenti, sopratmtto nell”attuale crisi economica, sembra si faccia strada il convincimen-

to che, poich€ 11 costo det servizi legali & clovato ¢ scarsamente produttive, se ne possa fare a
meno». :
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parte degli operatori economici e saranng sempre pill spesso chiamati ad eser-
citare una fondamentale attivitd di consulenza alle parti, nonché assistere le
medesime nel corso dei relativi procedimenti extragiudiziali (37). Le polemi-
che scaturite in seguito ali’entrata in vigore del d.1gs. 4 marzo 2010, n. 28,
culminate nella ben nota pronuncia di incostituzionalita di alcuni articoli del
citato testo normativo per eccesso di delega da parte della Consulta (38), ha
fatto 81 che venissero recepite alcune istanze provenienti dal mondo forense,
favorevoli ad implementare il ruolo dei professionisti all’interno dei relativi
procedimenti (39).

Tali esigenze sono state recepite dall’art. 84 della legge 9 agosto 2013,
n. 98 (di conversione del d.L. 21 giugne 2013, n. 69 - c.d. Decreto del “Fare™),
recante numerose modifiche al d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28, che hanno stabili-
to, tra I"altro, un obbligo di preventiva informazione dell’avvoecato al proprio
assistito all’atto del conferimento dell’incarico (arl. 4, comma 3), 1" assisten-
za legale obbligateria durante lo svolgimento del procedimente (art, 5, com-
ma 1, richiamato dall’art. &, comma 1), I'efficacia ex lege di titolo esecutivo
all’accordo sottoscritto dalle parti e dat loro patrom (art. 12, comma 1}, il ri-
conoscimento di diritto della qualifica di mediatori per gli avvocati iscritti ai-
1’ albo professionale (art. 16, comma 4-bis) (40).

Le citate modifiche stanno creando numerose problematiche di caratte-
re ermeneutico agli operatori del settore, atteso che non risulta affaito chia-
ro — infer afia — se P'obbligo di assistenza legale debba estendersi tour court
a tutti i procedimenti oppure soltanto laddove I’esperimento del tentative ri-
sulti obbligatorio a pena di improcedibilita. Un’ipotesi concreta di chiarimen-

(37) Camusi MLP., Lintroduzione del livello di mediazione preventive incidera in ma-
niera positiva sutla professione legale, in Guida dir., 2010, 14, p. 11 ss., «Introdurre un livel-
lo di mediazione preventive al ricorso in giudizio & un elemento che potrd sicuramente incide-
re sulla professione, esaltandone un attributo di miclo, quello della mediazione, appunto, che
gli avvocati rivestone da sempre, e inducendo una maggiore specializzazione per tale funzio-
ne che pud essere acquisita».

(38} Corte costituzionale, 6 dicembre 2012, n. 272, is G.U. 12 dicembre 2012, n. 49, Pri-
ma serie speciale.

(39) Bandini A., Ruolo ¢ funzione dei legali chiamati ad assistere le parti, in Guida dir,
2013, 35, p. 32, «Affinché i professionisti svolgano un ruelo attivo nella promozione e pelia
utilizzazione della mediazione & naturalmente necessario che si formino adeguatamente. E ne-
cessario che seguano corsi di formazione ¢ aggiomamento finalizzati a fornire una conoscen-
za approfondita delle tecniche di negoriazione e mediazione. Un legale che assista una parte in
mediazione senza avere un’adeguata conoscenza dello strumento potra costituire un ostacolo
al raggiungimento dell’accordo e, addirittura, portare a un risultate negativo e contrario agh in-
teressi del proprio assistito. B, inoltre, di tutta evidenza come il legale abbia diritio di richiede-
re al proprio assistito un adeguato compenso per I'attivitk svolta in ttle le fasi del procedimen-
to di mediaziones.

(40) Marinaroe M., Torna obblige di mediazione, in hitp:/fwww.ilsole2dore.comiari/nor-
me-e-tributi/201 3-09-09/orna-obbligo-mediazione-064838.shtmlPunid=AbzYhh U, sccondo
cui «Nelta procedura diventa centrale it compito detl avvocato. Intanto, agh avvocali & ricono-
scinto lo status di mediator di dinitto. Le parti, poi, dovranno essere necessariamente assistite
da nn legale durante tutta la procedura. E, nel caso di accordo conciliative tra le parti, I"avvo-
cato potra certificare la conformita dell’accordo stesso alle norme imperative e all’ordine pub-
blico, attribuendogli cost efficacia esecutiva per | espropriazione forzata, I"esecuzione per con-
segna e rilascio, esecuzione degli obblighi di fare ¢ non fare e per Uiscrizione di ipoteca giu-
diziale».
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to viene riposta dagli interpreti in relazione agli interventi che il legislatore
dovrebbe apportare alla normativa secondaria di settore, atteso che I'ultimo
provvedimento risulta risalente al 2011 (D.M. 6 luglio 2011, 1. 145, recante
modifiche al D.M. 18 ottobre 2010, n. 180). Le numerose modifiche intro-
dotte daila novella legislativa, tuttavia, rischiano di snaturare il modello di
mediazione originariamente previsto, atteso che appaiono improntate pilt su
aspetti procedurali aventi rilevanza pre-processuale che su profili di matrice
sostanziale,

In tal modo appare compiutamente attuato I’intento legisiativo di intro-
durre una sorta di “via italiana alla mediazione” (41), con aspetti del tutto pe-
culiari rispetto alle esperienze formatesi in altri Paesi europei ed anche in
aperta antitesi con la normativa sovraordinata di rango comunitario (42).

4. Considerazioni conclusive

Occorre evidenziare, tuttavia, che le soluzioni astrattamente proponibi-
li sul piano normativo non possono prescindere dal fatto che I'implementu-
zione del ricorso alle procedure complementari presuppone necessariamente
una rivoluzione “culturale” di tutte le parti in gioco, fondata su di un sistema
“poliedrico” di tutela dei diritti (43).

La moderna realta dei traffici {¢ 1a conseguente risoluzione delle pa-
tologie scaturenti all’interno dei rapporti) in un sistema globalizzato ne-
cessita, per la sua concreta funzionalita, di alcuni intangibles assets (fidu-
cia, onore, reputazione (44)) che non possono essere reperiti soltanto al-

{(41) Greco A, op. cir., p- 361, «8i & cosi inaugurato un progetls normative ambizioso ed
articolato volto ad introdusre una “via italiana alla mediazione™s.

(42) Basti peasare al fatto che I'obbligo di assistenza legale previsio dalla normativa na-
zionale all’interno delle procedure di mediazione rsulta in contrasto conlart. 9, comma 1, let.
b}, delia Direttiva 2013/1 1/UE del 21 maggic 2013, sulla risoluzione alternativa delle contro.
versie dei consumatori.

(43) Marinaro M., La “doppia” obbligatorieta della mediazione, In vigore dal 21 set-
tembre 2013, in hrtp://ivwwdir.i[ro24.ib:oleZéfore.co.vn/guidaa[ciir.!'rto/civi!e/civile/primz})iﬁnﬁﬂf_?/f)ﬂi/lan
doppia-obbligatorieta-della-medi azione-in-vigore-dal-2 | -settembre-201 3, htmi, «Diviene co-
81 sempre piil concreto e percepibile da aiti gl operatori un nuovo sistema giustizia, un siste-
ma poizedrico che trova nella giurisdizione statale Pargine di garznzia (giurisdizione minima),
ma che offre una molteplicita di percorsi diversamente orientati ed organizzati, ma tutti finaliz.
zati alla composizione stragiudiziale delle controversie. L’approccio dell'interprete dinanzi ad
un sisterna in evoluzione diviene necessariamente critico-costruttivo & teso a dare coerenza al-
lo stesso con obiettive di rendere sempre pid efficicate 'intero sistema giustizia».

(44) Cantino V., Valore dimpresa e merito creditizio. 1 rating, Milano, 2002, p- 2, «Al-
cmcmﬁﬁcMmmomwﬂkmmaummmﬂwmmmmﬁﬁemnkmmmdewmmmb
Infatti, costa molto di pint recuperare credibititi con campagne pubblicitarie e risarcimenti vol-
U a tacitare i soggetti lesi da comportamenti nor ortodossi che noa mantenere in arigine un com-
portamento irreprensibile e trasparente, ammettendo pubblicamente ie colpe su difettosita di
prodotti prinma di essere colti in failos. Sul rischio reputazionale in materia di intermediazione
finanziaria, si rinvia a Sivoni A., La crisi finanziaria un anne dopo. quali lezioni per le banche
e le autorita di vigilanza?, in Econ. management, 2008, p. 11 «la crisi recente ha poste in evi-
denza anche wn problema relativamente trascurato dalle banche ¢ dagii organi di vigilanza: il
rischio reputazionale. Mi riferisco al fatto che, accanto alle obbligazioni contrattual, esistono
obblighi reputazionali che le banche non possono eludere pena il restare senza finanziatoris.
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Uinterno dell’universo giuspositivistico (435), bensi debbono necessaria-
mente risiedere nella sfera interiore di tutti i consociati, al fine di distin-
guere le posizioni astratte in senso formale dai reali interessi alle medesi-
me sottostanti (46).

La mediazione, in ultima analisi, si pone quale misura di contenimen-
to rispetto alle forme di abuso del processo che, peraliro, non sempre sem-
bra offrire alle parti le soluzioni mighiori e pilt efficaci di composizione dei
conflitti.

(45) Kant E., Critica della ragion praiica, ed. iL, Bari, 1996, p. 201 ss.: «Due cose riem-
pione I'animo di ammirazione e venerazione sempre NUOva € crescente, quanto pill spesso e piil
a lungo la riflessione si ocoupa di esse: il cielo stellato sopra di me, ¢ la legge morale in me,
Queste due cose io nor ho bisogno di cercarle e semplicemente supporle come se fossero av-
volte nell’ oscuritd, o fossero nel trascendente, fuorl del mio orizzonte: io le vedo davanti a me
¢ le connetto immediatamente con la coscienza della mia esistenza. La prima comincia dal po-
sto che ic occupo nel mondo sensibile esterno, ed estende la connessione in cui mi trovo, a una
grandezza interminabile, con mondi e mondi, e sistemi di sistemi; e poi ancora ai tempi [limi-
tati del Jore movimento periodico, del lore principio e della loro durata., La seconda comincia
dal mio 1o invisibile, dalla mia personalitd, e mi rappresenta in un mondo che ha la vera infini-
tezza, ma che solo intelletio pud penctrare, € con cui (a percid anche in pari tempo con -
ti quei mondi visibili} io mi riconosco in una connessione non, come 13, semplicemente acci-
dentale, ma universale e necessaria. Il primo spettacole di una quantith innumerevole di mon-
di annulla affatto la mia importanza di natura animale che deve restituire nuovamente al piane-
ta (an semplice punto nell'universo) la materia detla quale si formd, dopo essere stata provvi-
sta per breve tempo {e non si sa come} della forza vitsle. It secondo, invece, eleva infinitamen-
te it mio valore, come valore di vna intelligenza, mediante la mia personalifd in cui la legge mo-
rale mi manifesta una vita indipendente dall’animalith e anche dall’ intero mondo sensibiie, al-
meno per quanto si pud inferire datla detenninazione conforme a fini della mia esistenza me-
diante guesta legge: la gquale determinazione non & ristretta alle condizioni e ai limiti di questa
vita, ma si estende all’infinito».

(46} Yon Jhering R., Der Zweck im Rechr, Leipzig, 1877, secondo cui la scienza giuri-
dica deve tendere alla ricerca degli interessi (scopt), ossiz deghi obiettivi materiali e morali che
oggeltivamente sono perseguiti dalla societd in un determinato contesto spazio-temporale, che
costituiscono Ielemento unificatore del diritio.
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